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原著
「障害者の雇用促進等に関する法律」についての憲法的考察
A consideration on "The law for employment promotion of persons with disabilities" from the perspective of constitution 
有国伸弘
要約: I障害者の雇用の促進等に関する法Jが採用する割当雇用制度(障害者雇用率制度と雇用納付金・
調整金制度)は，これまで一定の成果を挙げてきたと評価しうる. しかし，近年，障害者雇用率は横ばい
傾向にあり，そのうえ，同制度の根幹たる納付金・調整金制度の収支は赤字状態にある.制度の見直しが
必要な時期に来ていると思われる. しかしながら，このような制度疲労的な問題もさることながら，憲法
学からは，そもそも，割当雇用制度そのものが許容されうる手段であるのかが，開い直さなければならな
い.すなわち，慈善的なイメージでもって， I社会連帯の理念Jを誼い，国家権力が民間企業に対して，
一定割合の障害者の雇用を義務づけ，義務を履行しない民間企業に対しては納付金の納付を命ずるという
手法が許されるか否かである.本稿では，とりわけ日本国憲法が容認する「社会連帯jとはどのようなも
のかを明らかにすることで，障害者雇用促進法の憲法適合性を検討し，そのうえで今後の障害者雇用促進
のあり方を模索する.
Key Words :障害者雇用促進法，勤労の権利，社会連帯，差別
はじめに
「障害者の雇用促進等に関する法律(以下，障害者雇用
促進法という)Jは，後述するように，現在，従業員56
人以上の民間企業に法定雇用率の達成を義務づけ，未達
成の場合は従業員301人以上の大企業に限り，不足人数
1人につき月額5万円の納付金の支払を課している.
「厚生労働省は，この納付金の支払義務を，これまで免
除されていた従業員300人以下の中小企業にも拡大する
方針を固めた.今秋から同省の労働政策審議会で審議を
本格化し，来年の通常国会に障害者雇用促進法の改正案
を提出する考えであるJ1と朝日新聞は報じている.これ
は，障害者の実雇用率の割合が， 301人以上の企業で増加
してきているのに対して 56人以上300人以下の企業で
は減少してきていることに対処しようするものであると
いわれている.しかしこれまで 300人以下の中小企業
に納付金の支払いを免除してきたのは，中小企業の負担
能力という点を配慮してのことだったはずである三
法定雇用率未達成の中小企業に対しても納付金支払義
務を課すことは，障害者の雇用促進という点からすれば
支持されうるところであろう.しかし，中小企業におけ
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る障害者雇用率が減少している一因は，その経営状況が
厳しくなってきていることもある.従来，中小企業で
行ってきた仕事が人件費の安価な海外で行われるように
なり，また海外からの安価な製品が国内市場に多く流入
するようになったことが大きいと推察される.
障害者雇用率が減少したことの一事をもって，経営状
況の厳しい中小企業に納付金を課すことに転じるのは，
先の「負担能力を配慮して」という政府説明と矛盾する.
障害者雇用が進み，納付金徴収額が減少したこと等から，
調整金等の財源確保のために納付金支払義務の範囲を拡
大するというのが本当のところではないだろうか3 実
際，近年の納付金-調整金制度の収支は赤字なのである.
かかる制度自体の見直しも視野にいれなければならない
時期にきていると思われる.
そもそも， I障害者」という特定のカテゴリーに属する
人々を区分けして，一定割合雇用するように，民間企業
に命ずることが憲法上許されるのか.そのような方法で
障害者の雇用を確保することは，労働市場全体に，また
l 平成19年 7月13日(封朝日新聞夕刊
2 障害者雇用促進法附則第4条
3 実雇用率では大企業が多いが，雇用率未達成企業の割合は相
変わらず大企業のほうが多いのである. (厚生労働省発表
平成19年11月20日)
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障害者自身によい効果をもたらすのか.また，法定雇用
率未達成企業に納付金を課し，法定雇用率以上の雇用を
する企業に調整金を支給することで障害者の雇用促進に
どれほどの効果があるのか.今一度 検討する必要があ
ると思われる.というのは，積極的に障害者に就労の機
会を確保する立法などが， I人権保障を調うことによっ
て，これまで当然であった法治主義的な権力制限を掘り
崩し始めているjと懸念する声もあるからであるI
1. I障害者雇用促進法」の立法事実
わが国には，身体障害者が約325万人，知的障害児・者
は約55万人，精神障害者は約303万人いると推定されて
おり，約700万人(人口の約 5%)が何らかの障害をか
かえていることになるといわれる 5
これらの障害者のうち， 1.8%の法定雇用率が適用さ
れる民間企業 (56人以上の規模の企業)において雇用さ
れている障害者は， 28万3750.5人にすぎないへちなみに，
このうち身体障害者が23万8267人知的障害者が4万
3566人，精神障害者が1917.5人であるi
こうした民間企業や国・地方公共団体等の「一般雇用J
以外にも，障害者の就労と考えられているものには，障
害者就労施設におけるいわゆる「福祉的就労jもある日.
しかし，障害者就労施設は，生活介護や自立訓練利用者
の「日中活動の場j，就労移行支援利用者の「訓練の場j，
就労継続支援利用者の「働く場Jの機能が混在しており，
障害者隔離施設の感がぬぐえない.障害者も共に社会を
構成する一員であることを考えると，障害者を排除し，
隔離施設に収容するのではなく，健常者と同じ地域で生
活し，同じ場で就労する「一般雇用」への移行を目指す
べきなのは当然のことであろう.平成19年2月の「成長
力底上げ戦略j9においても，障害者等の Ir福祉から雇
用へJ推進5カ年計画jを策定，実施することが打ち出
されたのは，うなずけるところである.
2. I障害者雇用促進法Jの立法目的
障害者雇用促進法が障害者の雇用を促進するという目
的を謂っているので まずは「雇用jについて検討しな
ければならないであろう. I雇用jが，これほどまでに重
視されなければならない理由は何故であろうか.また，
国家は障害者の「働く場J10を保障する義務があるという
のであろうか.
「働くこと」について，日本国憲法は， 2か条で保障し
ている.第22条 l項の「職業選択の自由Jと，第27条 1
項の「勤労の権利」の2つである.
第22条 l項「職業選択の自由」で保障されるのは，国
家によって妨げられることなく，職業を選択する自由お
よび，その選択した職業を遂行する自由(営業の自由)
の両者を含む経済的自由権であると一般に解されてい
る1 他方，第27条 1項の保障する「勤労の権利」の法的
性格についても，憲法審議の際の政府説明では，自由権
<1西原博史「基本権保護義務論の位相と『平等の法律による具体化』について」樋口陽一他編集代表『日独憲法学の想像力(上巻)
栗城喜夫古希記念j所収 198貰 (2003)
5 内閣府『障害者白書(平成19年度版).1 5頁 (2007)
6 法定雇用率に関する調査は従業員56人以上の企業が対象であるため，障害者の雇用状況全体を表してはいない.厚生労働省による
2003年の「身体および知的障害者就業実態調査」によると， 15歳以上64歳以下の身体障害者は124万6000人で，知的障害者が26万4000
人である.それらのうち就業しているのは， t一般雇用」と「福祉的就労jの双方を含めると身体障害者が52万人，知的障害者が13
万人である.
7 前掲『障害者白書(平成19年度版).161頁 実雇用率は1.52%，法定雇用率を達成していない企業が43.4%ある.
8 t平成15年社会福祉施設調査」によると， t福祉工場」は全国で114ヵ所あり そこでは3154人が就労しており， t入所授産施設」は
462ヵ所で2万681人， t通所授産施設jは1716ヵ所で5万7157人， t小規模授産施設Jが605ヵ所で l万634人が作業を行っている.
「小規模作業所」は平成14年の推計で5942ヵ所あり， 8万4376人が作業しているとされている.t平成12年全国社会就労センター」
の調査によれば，平均工賃は，月額で福祉工場が13万9800円，授産施設(通所・入所)がl万7635円，小規模作業所は「きょうさ
れんjによる2005年3月の調査では，月額7343円とされている(平成19年10月の障害者自立支援法完全施行により，就労継続支援
A型.B型，就労移行支援，地域生活支援センタ一事業等の個別給付型になり，これらの施設名称・施設区分は，変更されているに
ちなみに障害基礎年金は平成19年4月現在，障害 1級は月額8万508円，障害2級は月額6万6008円である.
9 t成長力底上げ戦略Jでは「工賃倍増 5カ年計画jによる福祉的就労の底上げも誼われている.
10働く場については，本来，雇用労働に限らず，自営などのさまざまな場が考えられる. しかし，現代においては雇用労働という形
をとることが圧倒的に多いため，障害者の働く場の保障をめぐる問題も，主として雇用労働の問題としてとらえられる.
1 一般に経済的自由権のーっと解されているが，職業選択が「自己の生き方を決定する」という精神的自由の側面を主張する見解も
ある.
10 
とされていた.同条によって，国民は自由に勤労し，国
家によってそれを妨げられない自由が保障されるという
のである. しかし，このような解釈では，第22条 1項の
「職業選択の自由Jと重複するとして，学説の支持を受
けることはできなかった.今日では 第27条 1項で保障
される「勤労の権利」を国家に対する作為請求権，社会
権のーっと解するのが一般的である.すなわち， I生産
手段を保有しない労働者は販売しうるものは自己の労働
力しかなく，それを販売する以外に生活手段を得る方法
がない.そのような労働者が，労働の意思と労働能力を
有しながら，労働の機会に恵まれないことがある.これ
らの労働の意思と労働能力を有しながらも，労働の機会
に恵まれない者が，労働の機会を与えられるべきことを
要求する権利として保障されるに至ったが勤労の権利で
あるjと説かれる.
この「勤労の権利」は，生産手段の私有を認めない社
会主義国家の憲法においては，個々の国民に保障された
具体的な権利として解することができる 12 I勤労の権
利jは生産手段を国有化した結果，国営企業の経営主体
たる国家に対して雇用の機会を提供するように要求しう
る具体的な権利であると解することができるからであ
る13
しかしながら，資本主義社会においては，民間企業の
存立を認めるため，国家に対する請求権たる「勤労の権
利」の権利性は弱いものとならざるを得ない.なぜなら，
国家としては，勤労の機会の保障を求める国民を自らが
経営する国営企業などで直接雇用する場合を除けば，労
働の機会を保障しうる基盤を欠いているからである.そ
れゆえ，国家としては，職業紹介などの労働の機会の提
供をなしうるにとどまり，その提供が不可能な場合には，
それに代わる保護(生活を維持しうる費用の提供)を行
「障害者の雇用促進等に関する法律」についての憲法的考察
う責務が生ずるものと考えられている.いかなる者を雇
用するかは原則として民間企業の自由であり，国家は民
間企業に対して，特定の人を雇用するように強制するわ
けにはいかないと考えられるからである 14
このように，これまでの憲法学では，第27条 1項で保
障される「勤労の権利Jについて，労働の意思、と能力を
有しながらも失業している者に，国家を相手方=義務者
とする具体的な権利としての労働権を認めたものではな
いと解されている 15 したがって，第 1に，国家に対して，
労働の意思と能力ある者の就労の機会確保のために必要
な措置を講ずべき「政治的責務Jを課したものにすぎず，
第2に，労働の機会の提供がない場合には，適職を得る
ことができるまでの間，生活費を請求できる権利となる
と解されているのである 16
確かに，労働の目的が，単に生活のための収入を得る
手段にすぎないのであれば終局的には生活を維持でき
るだけの所得保障(金銭給付)を行えば十分だというこ
とになろう.労働の意欲があり，能力があっても就労の
機会に恵まれない障害者に対しては，障害基礎年金等の
充実で対応すればよいことになる.あるいは，仮に，勤
労の権利の具体的権利性を承認した場合でも，生計を維
持しうるだけの収入を確保できる単純労働(労働の質，
労働の場は特に問われないであろう)を国家は提供すれ
ばよいことになるだけかもしれない.
しかし，人にとって労働の意義は，収入を得る手段だ
けに止まるものではない.人は，労働を通じて，自らの
知的・精神的・肉体的能力の発達と自己実現を図ること
ができるとともに，社会における様々な人々との共同・
連帯関係を作り出していくことができるのである.また，
労働を通じて社会に益を提供することができ，そのこと
で自己の社会的有用感を感じ，誇りをもった生活がおく
12旧ソ連憲法(いわゆる77年憲法)第60条「自らの選択した社会的に有用な活動の分野における誠実な労働，労働規律の道守は，労
働能力を有するすべてのソ連邦市民の義務であり，名誉である.社会的有用労働の忌避は，社会主義の原則と両立しない.j，また向
第40条1項は「ソ連邦の市民は，労働の権利，すなわち，適性，能力，職業訓練，教育に応じ，かつ社会的要請を考慮して，職業
訓練，教育に応じ，かつ社会的要請を考慮して，職業，職種および仕事を選択する権利を含む，労働の量および質に応じ，かつ国
家によって定められた最低額以上の労働の支払いをともなう，保障された仕事を得る権利を有する.jと定め，勤労所得による生活
を保障し，そのうえで，就労不可能なものに対して，同第43条l項は「ソ連邦の市民は，老齢，疾病，労働能力のすべてもしくは
一部の喪失，または，扶養者喪失の場合に，物質的保障を受ける権利を有する.jと定める.
13佐藤功『日本国憲法概説(全訂第2版)J 230-231頁(1985)
14 浦部法穂『憲法学教室(全訂第2版)J244頁 (2006)
15例えば，佐藤幸治は，それぞれの時代の人間存在にかかわる要請に応じて主張されるにすぎないものが「背景的権利j，それが憲法
などに根拠をもつことによって「法的権利jとなり 裁判所による法的強制措置の発動を請求しうる「具体的権利」となるという.
16今日では， I勤労の権利Jは，法律の改廃による積極的侵害を争うことや，私人間にも効力が及び，使用者の解雇の自由を制限する
法的効力があると解する説もある.
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れるのである.税金による福祉サービスを受けていた者
が，働くことによって納税者に変われば国民経済にとっ
てプラスとなる.生産活動に従事していなかった者，福
祉的就労で付加価値の低い生産活動しかしていなかった
者が，一般雇用に従事できれば，たとえ納税できるほど
でなくともGDPの上昇につながる.労働は，自己実現，
社会参加，個人としての尊厳を保つために重要なもので
あり，かつ，社会や国家にとっても意義のあることなの
である.かかる点から，勤労の権利を，安易に生活を維
持しうる所得保障で代替させるわけにはいかないと考え
られるのである.
「障害のある人が自己実現を図る上で，あるいは社会
の構成員としての役割を果たす上で，職業生活において
自立することの意義は極めて大きい.J 1iとする見解も，
「障害者施策の基本理念であるノーマライゼーションの
実現のためには，職業を通じての社会参加が基本とな
るJ18とする主張も，勤労の意義をこのように解している
からなのである.
3. I障害者雇用促進法jの立法目的達成手段
前述のように，障害者が働くことは，障害者自身の幸
福追求にとって，重要なものであり，社会や国家に益を
もたらすものであっても，労働市場に委ねたままでは，
労働の意欲と労働能力を有していても，障害があること
を理由に，あるいは障害そのものに対する事業主の偏見，
誤解のゆえに，障害者はほとんど就労の機会に恵まれな
い. I勤労の権利」条項における責任主体としての国家は，
かかる状況を放置して 職業紹介とそれが不可能な場合
の生活費の保障を継続しているだけで，責務を果たして
いると考えられるだろうか.国家の基本権保護義務を認
li 前掲注5r障害者白書j47頁(平成18年)
18前掲書 47頁
める立場からは「国家の不作為による人権侵害J19との批
判もありうるのである.
そこで，国は， 1960年に，身体障害者の雇用を促進す
るために「身体障害者雇用促進法」を制定した.同法で
は，国や地方公共団体に身体障害者の雇用を義務づける
のみならず，民間企業に対しでも身体障害者の雇用を義
務(1.3%)づけていた.しかし この民間企業の雇用
義務は努力義務であり，雇用率に達しない場合であって
も公共職業安定所による雇用促進指導を受けたり，身体
障害者雇入計画の作成を命じられたりするにすぎなかっ
た.
さらに，一層の障害者雇用促進策が必要と判断した国
は， 1976年に同法を抜本的に改正し，民間企業に対する
雇用義務を1.5%に引き上げ，民間企業の雇用義務を，単
なる努力義務ではなく 法的な義務として位置付け，雇
用率を達成していない企業に対しては，納付金を課す雇
用納付金制度を採用したのである. 1987年には，同法の
対象を身体障害者のみならず知的障害者にも拡大し，身
体障害者雇用促進法の名称を 現在の「障害者の雇用の
促進等に関する法律Jに変更した.
1997年には，知的障害者に対する雇用義務を明文化し，
民間企業の雇用率を現在の1.8% 20に引き上げ，また，
2006年には，精神障害者を雇用した場合も雇用率に換算
されることとした(発達障害を持つ者や高次脳機能障害
を持つ者は，職業リハビリテーションの支援対象ではあ
るが，雇用率の算定の対象ではない21)• 
1976年に導入された雇用納付金制度とは，雇用率を達
成していない事業主から不足する障害者の人数に応じて
一定額の納付金を徴収し(障害者雇用促進法第53・54条)， 
それを財源として障害者を雇用する事業主に対して調整
19小山剛「私法関係における基本権の保護」 法学研究65巻8号35頁 (1990)
20障害者雇用率は一般労働者と同じ水準で、常用雇用者となり得る機会を障害者に与えるために，障害者雇用率二(障害者常用労働者の
数+失業している障害者の数)-; (常用労働者 除外率相当労働者+失業者)から設定されており， 5年ごとに見寵される(障害
者雇用促進法第43条2項).
21 障害者雇用率に算定される障害者とは，身体障害者福祉法施行規則別表5号「身体障害者障害程度等級表Jに掲げる 1級から 6級
の障害を有する者および7級の障害を二つ以上重複して有する者(原則として身体障害差福祉法に基づく「障害者手帳」を交付さ
れていること)，および，児童相談所，知的障害者更生相談所，精神保健福祉センター，精神保健指定医又は障害者雇用促進法第19
条の障害者職業センター (1知的障害者判定機関J)によって知的障害があると判定された者(原則として，都道府県知事が発行す
る「療育手帳」又は知的障害者判定機関の判定書によって行う)，また，精神保健福祉法第45条第2項の規定により精神障害者保健
福祉手帳の交付を受けている者である.
2 割当雇用の基礎となる法定雇用率は，現在，国および地方公共団体が， 2.1%，民間企業は前述のように1.8%，つまり，民間企業
は従業員56人に l人割合で障害者を雇用しなければならない.
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金(同法第50条)や各種の助成金の支給を行う制度であ
る.納付金の額は，法定雇用率'J'}の人数を下回るごとに
一人につき月 5万円であり，調整金は，法定雇用率を上
回る障害者を雇用するごとに，一人につき月 2万7000円
が支給される23 法定雇用率制度は納付金制度と対に
なっているため，実際に障害者を雇用しなくとも，割り
当ての人数に応じた納付金を納付することによっても障
害者雇用の義務を果たすことになると思われている 2.1
前述のように， I勤労の権利jは，国家が労働の場を
提供できないことを理由として， I国民の側」から職業紹
介等の「国の責任」を導き出すための基本原理にとどま
り，それ以上のものではないと解されている.この国の
責任を全うしようとすれば，社会構成員，民間事業主の
協力を要請しなければならない.しかし，民間企業の事
業主に対して障害者を一定割合雇用することを義務づけ
ることは， I国家の基本権保護義務Jを承認する立場から
は，是認することもできょうが，基本権保護義務に否定
的なわが国において，いかなる根拠に基づいて容認する
ことができるというのであろうか2S
この点について，同法第5条は次のように規定する.
「すべて事業主は，障害者の雇用に関し，社会連帯の理
念に基づき，障害者である労働者が有為な職業人として
自立しようとする努力に対して協力する責務を有するも
のであって，その有する能力を正当に評価し，適当な雇
用の場を与えるとともに適正な雇用管理を行うことによ
りその雇用の安定を図るように努めなければならない.J 
として，すべての事業主は「社会連帯の理念Jに基づき，
障害者の自立しようとする努力に協力する責務があるか
らであるとする.
この「社会連帯の理念Jについて 政府の説明による
と， I雇用の場は事業主のみが直接管理するものである.
したがって，障害者に雇用の場を確保するには，事業主
「障害者の雇用促進等に関する法律」についての憲法的考察
の協力がなければ不可能である.一方，事業主は労働者
を使用することによって企業経営を行なっており，また，
現代の経済社会においては，企業はその重要な構成要素
である.したがって，事業主は社会の一員として，障害
者に雇用の場を提供するという社会全体の責務の実現に
協力する重大な責務を有するといわざるを得ない.すな
わち，労働者を使用する事業主は，個人であると法人で、
あるとを問わず，また，官公庁であると民間であるとを
問わず，障害者に雇用の場を提供する社会連帯責任を有
するものである.このような社会連帯の責任は，原則と
してすべての構成員によって平等に負担されるべきであ
る.r6とされており 「障害者に雇用の場を提供するとい
う社会連帯の責務Jと「その負担を平等に負う社会連帯
の責任jという 2つを掲げているようである.
4.憲法から容認しうる「社会連帯の理念j
「社会連帯」という用語は，通常，次元を異にする二
つの連帯の在り方を指している.一つは，人々が自発的
に互いの生を支えあう連帯であり，これは多くの場合人
称的な関係性によって支えられている.もう一つは，国
家による強制的な連帯であり，これは非人材、的な関係で
あり，互いに見知らぬ人々の間に成立する.後者の代表
的なものが社会保険である.互いに見知らぬ関係であり
ながらも，保険料を拠出するという関係を通じて，さま
ざまのリスクに直面した人々の生活を支援するという連
帯が形成されている.各人は連帯の意識を有していなく
とも，制度を介しての非人称的な連帯が成立しているの
である.
人称的な連帯は，特定の人々の問で形成されるもので
あり， I誰が援助し，その援助を受けているのが誰かJ
を可視化する.これに対して，非人材、的な社会連帯は一
般的に「媒介されているという性質」を有しているがゆ
"3その他にも「障害者雇用納付金制度に基づく各種の助成金制度」には 次のようなものがある.障害者が障害を克服し作業を容易
に行うことができるよう配置された作業施設または改造等がなされた作業設備の整備等を行う場合に その費用の一部を助成する
「障害者作業施設設置等助成金」ゃ「障害者福祉施設設置等助成金JI障害者介助等助成金JI職場適応援助者助成金JI重度障害者
等通勤対策助成金jなど，物的・人的・周辺的な面での様々の環境整備のための助成金がある.しかし，こうした職場環境，条件
整備を行うか否かは，企業の自主的判断に委ねられている.企業が積極的にこれらの制度を活用しない限り，障害者個人はサービ
スの思恵を受けることができない.
24 I納付金の納付をもって雇用義務が免ぜられるものではないJ(独立行政法人高齢・障害者雇用支援機構編『障害者雇用ガイドブツ
ク(平成19年度版)j366頁).
25 ヨーロッパでは割当雇用(法定雇用率)制度は一般的である.しかし わが国と同様に経済的負担を命ずる法制を採用して障害者
雇用を強制する国は， ドイツ，フランス，オーストリア，イタリアなどがあるが，多くの国は努力義務としている.鈴木隆「雇用
をめぐる諸政策」竹前栄治障害者政策研究会編『障害者政策の国際比較J所収284頁 (2002)
26 中井敏夫『新・障害者雇用の対策の現状と実務j136-137頁 (1994)
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えに，生の保障を得るために特定の誰かに依存せざるを
得ないという状況を避けることができる.この匿名性は
「社会権は，恩恵、ではなく権利であるJ，I援助を受けなが
らも，ステイグマを感じることなく自律した人間として
生活するjという考え方に適合的であると思われる.
この「社会連帯」については，日本国憲法が，イタリ
ア憲法幻のように明文で「社会連帯jに言及していない
うえに，かつて「社会連帯Jが，各人の自由を抑圧する
方便とされたことから，憲法学からは警戒する声が多い.
しかし，社会連帯の理念は，今日では，国民年金法第 1
条や介護保険法第4条2項などに表されているように，
社会保障法の分野，とりわけ社会保険においては根本的
な規範原理であるとされている.このような社会保障法
の影響を受けてか，近年では，日本国憲法も「社会連帯」
の必要性を認めているとする主張も散見できる.
例えば，高藤昭は， I社会連帯の理念jを「生存権=
国家責任原理に対するとともに市民法原理=個人責任原
理にも対抗しつつ生成し 社会法原理として社会保障法
を支える重要な原理となっているj28，と述べて， I高所得
者が低所得者の，使用者が労働者の，健康者が病弱者の，
健常者が障碍者の，後世代層が先世代層の，といった援
助関係J，つまり「一生活集団内における相対的強者が相
対的弱者を援助する関係J29が社会連帯原理の発現として
捉えられるものであるという.そして， Iこの関係は，本
来，社会構成員間の自然の愛情関係を前提とし，健全な
社会ならば自然に存在するものであるが，社会保障法は
これを他の社会構成員の援助かつ義務として規範化し，
法の中に取り入れたものである.Jとする 30 そして， I社
会連帯」の憲法上の根拠については， I国と国民との関係
の規律を主たる目的とする憲法の中でのその根拠は不鮮
明であるJとして従来の生存権の観念では説明できない
としつつも， I生存権原理を国家と国民の縦の関係とす
れば， これは社会構成員間の横の関係とみられ・・・一見
して縦の関係のみにみえる公的扶助に関しでも，そのた
めの膨大な財源を確保するためには，税負担面での社会
連帯原理のあらわれである累進課税制を導入することが
必然化されるのであり，その根底にはやはり横の関係が
厳存しているのであるJ31とする.そして，生存権原理に
よって国家が社会保障の向上・増進義務を負う憲法体制
の下では，その根本にある社会連帯原理も法規範的性格
を帯び¥その憲法上の根拠は憲法第25条2項に求めるこ
とができると述べている32
また， I社会連帯の理念」を憲法第13条に根拠づけよう
とする説もある.竹中勲は，日本国憲法を貫くもっとも
基礎的な原理である人権尊重主義は，日本国憲法の核と
しての憲法第13条に具現されていると解し，同条前段の
個人の尊重原理(および，これに合意される個人主義)
にいう個人とは「孤立した個人，ないし，他者との結び
つき・関係が途絶された個人jではなく「他者(国家・
公権力や私人)とのかかわり・交わりの可能性を否定さ
れない(個別的独自的)存在としての個人を意味してい
る」と述べている.そして 「憲法は Ir社会連帯性の観
点Jを内包jしており 「憲法第13条の個人の尊重原理
もこのような諸個人の連帯を内包していると解される.
…憲法第13条は，人々の親密な人的結合や社会連帯-共
同連帯の重要性を踏まえた上で，なおも『個として生き
る』ことを可能にすることにより『個と個の親密なつな
がりを大事にして生きることを可能にする憲法解釈論・
憲法適合的法制度論を要請するjJおと解している.
憲法が生存権を保障する以前から 「構成員中有利な
立場にある者が不利な立場にあるものを援助する義務，
また不利にある者の有利な者からの援助を求める権利」
を認める関係が健全な社会には存在していたこと，そし
て，それが福祉国家の淵源であることから「社会連帯の
27 イタリア憲法第2条は， r共和国は，個人としての，および彼の人格が発展する場としての社会組織における人間の不可侵の権利を
承認し，および保障し，政治的，経済的および社会的連帯の背くことのできない義務の履行を要求する」と規定し，国家と国民の
聞に介在する中間団体として，個人の権利を保障し人格を発展させる場としての社会組織の存在を認めており，人は他者との関わ
りにおいて生存するというカトリック思想を背景とする「連帯思想Jが重視されている.
28高藤昭『社会保障法の基本原理と構造j25頁 (1994)
29高藤前掲書30頁
30高藤前掲書13頁
31高藤前掲書13-14頁
32 高藤昭『外国人と社会保障法J396 -7頁 (2001)
お竹中勲「高齢者と人権保障・憲法学J法律時報77巻 5号22頁 (2005)，竹中勲「社会保障と基本的人権j日本社会保障法学会編『講
座社会保障法第 l巻j所収43頁 (2001)
14 
理念Jは，安易に否定されるべきものではない.しかし，
「社会連帯Jを強調することの危険性も指摘しておかな
ければならない.というのは，第 lに社会全体の利益の
中に個人を埋没させ，安易に個人への犠牲を強いかねな
いこと，第2に，どこまでの連帯が規範的に求められる
のか限界づけが明らかでないこと，第3に負担を正当化
するための論理として用いられることが少なくないこと
などがあるからである3-1
そもそも「福祉国家の意義は，愛や慈善や思いやりと
いったものに訴えずに，権利内容が実現されるところに
ある.…憲法は見知らぬ他人同士に対して直接的なつな
がりをもつように強制していないし，すべきでもなく，
また，そうしたつながりの強制を可能にする根拠も提供
してはいないJ35と思われる.竹中勲も憲法が「社会連帯」
の考え方を内包していると言っても「諸個人間の直接的
相互的扶助を公権力が法的に強制しうるということを意
味するものではないJ3Gという.国家は人称的なつながり
を強制することはできないとする立場からすれば，慈善
的なイメージで，すべての事業主に障害者の雇用を法的
に義務付ける障害者雇用促進法は再検討の余地があるよ
うに思われる.
だが， I経済的劣位に立つ者に対する適切な保護政策」
に関しては，最高裁は「社会経済の分野において，法的
規制措置を講ずる必要があるかどうか，その必要がある
としても，どのような対象について，どのような手段・
態様の規制措置が適切妥当であるかは，主として立法政
策の問題として，立法府の裁量的判断にまつほかない…
裁判所は，当該規制立法が著しく不合理であることの明
白な場合に限って違憲としてその効力を否定することが
できるJ3iと述べており，司法府は国会の判断に対しては
謙抑的な態度をとることを明らかにしている.確かに，
社会経済の分野で，どのような規制措置が適切か否かを
立法制定段階で判断するのは難しい.しかし，事後的に
「障害者の雇用促進等に関する法律Jについての憲法的考察
規制措置に対する評価を試みることはそれほど困難でな
いように思われる.
5. I障害者雇用促進法jの政策的な評価
これまで，障害者雇用促進法は，一定の成果をあげて
きたと評価できる.障害者を採用する意思があっても，
どうしても一歩踏み出せない事業主に対して，強制的で
あれ障害者を雇用させることで，成功を収めてきた.し
かし，近年の障害者雇用動向を見ると，障害者雇用は横
ばいで伸び悩んでおり 次のような問題点も指摘される.
第 lに，障害者雇用納付金制度のもとで障害者雇用が
増加すれば，納付金の徴収する額は減少し，納付金以上
に給付する調整金などが必要となり 制度の会計収支が
悪化するという性格をもった制度であることも一因では
ないだろうか.これ以上雇用率達成企業が増えれば，こ
の制度は確実に破綻する.多くの雇用率未達成企業の存
在を前提とする制度であるため，行政当局に障害者の雇
用を促進するどころか，今後は，障害者雇用を抑制する
インセンテイブが働く可能性も否定できないのである.
第2に，納付金制度は実際上の効果という面から，効
果が薄いといわれる.納付金の納付によって障害者を雇
用することが免除されると一般に思われているため，法
定雇用率を満たしていない企業が多い.301人以上の企
業では障害者を 5人以上雇用しなければならないが，月
額25万円を納付すれば障害者を l人も雇用しなくてもよ
いと判断し，納付金を納付することですませようと考え
る企業もあると考えられるからである.
第3に，障害者を雇用することで特定求職者雇用開発
助成金おが支給されるという制度が「アカス紙器事件j39
などの障害者雇用にまつわる事件を引き起こしたとの反
省を生かしているとはいえない.
第4に，法定雇用率制度のもとでは，労働能力の有無
よりも障害の有無に着目して雇用されることになる.そ
出菊池馨実「社会保障の規範的基礎付けと憲法j 季刊社会保障研究41巻4号14頁 (2006)
35遠藤美奈川健康で文化的な最低限度生活Jの複眼的理解J斎藤純一編著『福祉国家・社会的連帯の理由J所収 178頁 (2004)
36前掲注32 竹中「社会保障と基本的人権J43頁
3i小売市場事件(最大判昭和47年11月22日，刑集26巻9号586頁，判時687号23頁)
38障害者の雇入れにかかる賃金の一部として事業主に支給される助成金.
39茨城県水戸市の段ボール加工会社「アカス紙器」は積極的に知的障害者を従業員として雇用し，従業員は全員会社の寮に住まわせ
ていた.しかし， 1995年10月，アカス紙器が障害者雇用により固から交付される特定求職者雇用開発助成金を受け取っていながら，
実際には知的障害者の従業員に対してほとんど賃金を支払っていないことが発覚し，翌年社長は詐欺容疑で逮捕された.詐欺容疑
で社長の近辺を捜査する過程で， Aが長年にわたり 従業員の知的障害者に対して虐待を行っていたことが判明した(水戸地裁平
成16年3月31日判決，判タ1213号220頁).
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のため，障害者が労働能力をもっ者として対等に尊重さ
れず，障害者にステイグマを植え付けることになる.
第5に，労働能力にもとづく選抜を度外視して身体・
知的・精神の障害を持つ者のみを優遇しているとの批判
もある.労働の意欲や労働能力を有しながらも，これら
三障害以外の理由で，不合理な差別を受けている人々も
いる.例えば，発達障害や高次脳機能障害を持つ者，ま
た労働能力の欠損がないのにもかかわらず偏見による不
合理な差別を受けているものもいるのである.これらの
者からは不合理な差別を行う制度として批判されよう.
第6に，中途障害によって退職を余儀なくされた者，
職場環境の改善を拒否され退職を余儀なくされた者など
に対しては，何ら救済手段を提供してはいないなど，さ
まざまの問題点が指摘されている.
何よりも問題なのは，同法そのものが，障害者に対す
る偏見に基づいていることである.同法は，障害者に対
する偏見や誤解のために障害者が雇用の場に就けなかっ
たとして， iその有する能力を正当に評価J40することを
事業主に求めているにもかかわらず，同法において，障
害者は「労働能力が不十分なもの」あるいは「お荷物J
として捉えられている.障害者の雇用は障害のない人の
雇用に比べると経済的負担を伴うので，事業主間で不公
平が起こらないように，納付金・調整金制度で調整する.
すべての障害者を「能力の低い者Ji経済的負担Jiお荷
物」と捉えるのは，能力有る障害者の個人の尊厳を否定
するものであろう.
6.障害者の雇用促進のあるべき姿
人はそれぞれ能力や体格・性格など様々の面で相違を
もっており，けっして本来的に「同じjであるわけでは
ない.個人の尊重という原理からは，個々人の違いは尊
重されなければならない.そのような違いに応じた別異
の処遇は差別とはいわないはずである.差別として問題
となるのは個人の尊重原理に反する別異の処遇である1
たとえば，男女雇用機会均等法において差別として問
題となるのは，公正な使用者であれば，当然に雇用する
であろう「能力や資質」を備えた者が，女性であるがた
めに不採用になった場合である.このような結果は，男
，10 障害者雇用促進法第5条
ら1 奥平康弘著『憲法E 憲法が保障する権利.1124頁(1993)
性と比較して女性は不合理な差別を受けているとして，
違法な差別とされている.
障害者に対する別異の処遇を問題とするとき，それは，
健常者との比較においてである.健常者と「同じ能力や
資質Jを備えているのに，障害者が不利な扱いを受けて
いる場合，不合理な差別となる.では，障害者は労働市
場において不合理な差別を受けているのであろうか.多
くの事業主は「正常な心身の機能Jをもっ者が標準的な
労働者であり，障害者はそれを欠くために「劣った労働
者」であるとの先入観を抱いており，劣っている者の採
用を拒否しても，安い賃金で雇用しでも，そこには合理
的な理由があると信じているのである.そのために，多
くの事業主は，障害者を差別しているという意識を持っ
ていないことが多い.近代の工場労働の時代には，長時
間に及ぶ過酷な工場労働に耐えうる健康で屈強な男性労
働者を標準モデルとして，身体障害者は労働能力の不十
分な者であって，労働には適しないと考えることも正当
化される余地があったかもしれない.しかしながら，現
代の脱工業化社会においては，屈強な肉体を有する男性
を労働者モデルとする必要はないはずである.例えば，
情報処理の分野などでは 重いものを持つことができる
など，肉体的能力が必要とはされるわけで、はない.この
場合， i情報処理能力があるJ，i新しいプログラムを組め
る」などの能力があるかどうかが問題となるはずである.
障害の有無は労働能力評価の要素として重要な意味をも
たず，障害者を健常者と区別して取扱うことに合理性を
認められない.この場合，障害をもつか否かは不必要な
区分けであり，情報処理能力があるか否か，新しいプロ
グラムを組めるか否かが必要な区分けであるべ
また，歩くことが困難な人の場合，車椅子の利用に
よって移動が可能となる.計算が苦手な人も電卓等を活
用すればよい.腕力がなくても物を持ち上がる機能は
フォークリフトなどの機械を利用すればよい.環境側を
改良することで，障害者の活動能力・労働能力は拡大す
る.障害者の障害程度の問題と労働能力の問題とは必ず
しも相関関係に立つものではないのである.
障害といっても多種多様であり，健常者と比べ，障害
者はその能力のばらつきが大きいことに特徴がある43
42 株式会社アメディアでは，視覚障害者がプログラム開発を行っており，印刷物やメールを音声で読みあげるソフトなどを開発して
いる http://www.amedia.co.jp/
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すべての障害者を「劣った者」として処遇する「障害者
雇用促進法jには疑問を感じざるをえない1，1 能力ある障
害者が公正に処遇されることが，第一に求められなけれ
ばならないのではないだろうか.
むすびにかえて
「民間事業主は労働能力を欠く者も雇用する責任があ
る」と主張する者はいないと思われる.民間事業主に対
して，障害者の能力や資質を全く度外視して雇用するこ
とまでは強制すべきでないであろう.障害者も，障害を
持たない者と同様に，採用や昇進において，個々人の意
欲や能力に応じて等しい機会や待遇が与えられるべきこ
とが原則となるべきであろう. I本質的な業務jを行う能
力による選抜・競争が保障されることが肝心なのである.
必要最低限を超える実質的平等のための特別措置をはか
ることは，形式的平等の実現を妨げる要因になりうる.
アメリカの「障害を持つアメリカ人法 (ADA)Jゃ
近時，ヨーロッパ諸国で、導入されつつある障害者差別禁
止法は，障害を理由とした差別を禁止することによって，
障害者の雇用問題を解決しようとする.そこでは，障害
に無配慮な職場環境や採用試験 および事業主の偏見が
「差別jとして定義されており それらの差別を撤廃す
ることによって「本質的な業務」を行う能力を正しく評
価することが，事業主に対して義務づけられている.事
業主は，障害者が能力を発揮できる環境条件を整備した
うえで，能力を有することが示された障害者を雇用しな
ければならないとされている.
しかし，営利を目的とする民間企業がコスト削減を図
るのは当然のことであり 負担はできるかぎり負うこと
を拒否したい.雇入れ又は雇用の継続のために必要とな
る施設又は設備の設置又は整備に要する費用，福祉の増
進を図るための施設の設置又は整備に要する費用，職場
に適応することを容易にするための措置，介助その他そ
の雇用の安定を図るために必要な業務のため費用は，企
業には重くのしかかる負担であり， I便宜を必要としな
い健常者Jと「便宜を要請する障害者」が応募してきた
場合に健常者を採用するというは当然のことであろう.
国が，合理的便宜の費用負担を負うというのであれば，
43 前掲注23r障害者雇用ガイドブック(平成19年度版)j39頁
「障害者の雇用促進等に関する法律」についての憲法的考察
不当な負担を理由とする主張が成り立たなくなることが
多いはずであるべこれらの便宜に関する助成金を支給
することは，雇用における「機会均等Jを促進するため
に必要であろう.
44 I現在で、は障害者を一つの同質のグループとみなすことはできなくなって・・・『画一的』政策アプローチを採用する余地がなくなっ
ている」と指摘されている(前掲注25 鈴木281頁)
45小石原尉郎『障害者差別禁止の法理論.1123頁 (1994)
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